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C.A.J.M. K O R T M A N N
DE AANSPRAKELIJKHEID 
VAN DE STAAT 
VOOR SCHADE VOORTVLOEIENDE 
UIT RECHTERLIJKE UITSPRAKEN
1. Dc niet-contractuelc aansprakelijkheid van de staat is in de meeste landen voor­
namelijk bestudeerd en beoordeeld in het kader van besluiten van de wetgever(s) 
en het bestuur. Het lijkt zinvol ook eens aandacht te schenken aan de aansprakelijk­
heid van de staat voor schade voortvloeiend uit besluiten van de rechter en dit niet 
slechts in Nederlands perspectief, doch tevens in dat van enkele landen, waarvan 
het rechtsstelsel tekenen van verwantschap vertoont met het Nederlandse, waarbij 
de aandacht vooral gericht zal zijn op het Franse recht.
2 . Vooropgesteld zij, dat dc niet-aansprakelijkheid van de staat globaal genomen 
twee oorzaken kan hebben: enerzijds de onbevoegdheid van de rechter, welke 
onbevoegdheid wettelijk kan zijn neergelegd dan wel door de rechter zelf wordt 
aangenomen1, anderzijds de niet-toepasselijkheid van de normale aansprakelijk- 
hcidsrcgels op de staat in geval van besluiten in het kader van de rechterlijke functie 
genomen.
In het Franse systeem doen zich beide verschijnselen voor als gevolg van de ge­
scheidenheid der publiekrechtelijke en privaatrechtelijke rechtsorden, tot uiting 
komend in een gecompliceerde, niet immer even duidelijke2, algehele competen- 
tieverdeling tussen gewone rechter (juge judiciaire) en administratieve rechter 
(juge administratif). De laatste, als deel van de administratie, is op grond van de 
Franse opvatting van de séparation des pouvoirs3 niet bevoegd besluiten van de 
gewone rechter te beoordelen (wel die van de administratieve rechter).4 De gewone 
rechter daarentegen is, naar de heersende leer, wel competent om besluiten van de 
gewone rechter te beoordelen (niet die van de administratieve rechter), doch kan 
de staat slechts aansprakelijk stellen op basis van een geschreven wetsbepaling5, die 
er echter niet is.6 De administratieve rechter veroordeelt de staat weer niet tot 
betaling van schadevergoeding, daar hij de publiekrechtelijke aansprakelijkheids- 
regels niet van toepassing acht in geval van uitoefening van administratieve recht­
spraak. Competent is hij echter wél.7
In Nederland ligt de zaak eenvoudiger, daar de gewone rechter immer bevoegd 
geacht moet worden ex artikel 2 R O , indien een 1401-actie wordt ingesteld. Hier
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speelt slechts de vraag naar de toepasselijkheid van het aansprakelijkheidsrecht in 
geval van rechtspraak.
Om deze beschouwing zoveel mogelijk aan zijn enigszins rechtsvergelijkend 
karakter te doen beantwoorden, wordt hierna uitgegaan van een rechter die be­
voegd is van een aansprakelijklieidsactie tegen de staat wegens schade toegebracht 
door een rechterlijke uitspraak kennis te nemen, zoals daar zijn de Conseil d’Etat 
in Frankrijk en de burgerlijke rechter in Nederland, daar slechts bij de bevoegde 
rechter kan worden nagegaan om welke redenen de normale regelen betreffende 
de staatsaansprakelijkheid, aangenomen dat die bestaan, niet worden toegepast in 
geval van uitoefening van de rechtspraak.
3. Beziet men de redenen die worden aangevoerd voor de niet-aansprakelijkheid 
van de staat voor schade toegebracht door rechterlijke uitspraken, dan ontdekt 
men hierin een grote diversiteit. Zij zijn te groeperen rondom de leer van de trias- 
politica8, rondom de souvereinitcitsgedachtc9, het gezag van gewijsde (chose 
jugée)10, het bestaan van een limitatieve regeling van de rechtsmiddelen11, doel­
matigheidsoverwegingen12, de idee van de rechtszekerheid en de rechtsveiligheid13 
en rondom de gedachte dat degene die een proces begint, zelf het risico van uit een 
uitspraak voortvloeiende schade voor zijn rekening dient te nemen. 14
Hieronder worden deze aangevoerde redenen alle aan een korte beschouwing 
onderworpen om te bezien of zij zonder meer als doorslaggevend voor het aan­
nemen van niet-aansprakelijkheid beschouwd kunnen worden.
a. Dc trias en de bijzondere positie van de rechter15
Volgens een gangbare interpretatie van de trias-leer is de rechter onafhankelijk, 
d.w.z. onafhankelijk van het bestuur. Dit kan hem geen bevelen geven, noch hem 
ter verantwoording roepen. Het lijkt niet juist aan deze onafhankelijkheidspositie 
van de rechter niet-aansprakelijkheid te verbinden. Immers, deze onafhankelijk­
heid impliceert toch geenszins dat een rechterlijke uitspraak niet door een réchter 
beoordeeld zou kunnen worden, op grond waarvan de staat vervolgens aanspra­
kelijk zou zijn. 16
Het argument ontleend aan de trias wordt des te twijfelachtiger, indien men zich 
afvraagt waaraan deze leer gerelateerd dient te worden: aan het zijn van rechter, 
of aan het zijn van een uitspraak zijnde een uiting van de rechterlijke functie. 17 
Koppelt men de trias-leer aan de rechter als orgaan, dan brengt de leer die niet- 
aansprakelijkheid aanneemt met zich, dat alle uitspraken van de rechter niet-aan­
sprakelijkheid impliceren. Beschouwt men daarentegen de functies die de rechter 
uitoefent, dan kan men stellen dat een aantal ervan gerekend kan worden tot be­
stuur, namelijk daar waar noch sprake is van beslissing van geschillen, noch van 
strafrechtspraak.
Ln verscheidene landen wordt de trias beschouwd in eerstgenoemde zin: alle 
handelingen en besluiten door een rechter verricht, respectievelijk genomen impli­
ceren niet-aansprakelijkheid. 18 Dit leidt tot de conclusie dat, in zodanige opvatting,
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sommige bestuurshandelingen en -besluiten niet, andere wel tot aansprakelijkheid 
kunnen leiden. In Frankrijk gaat de rechter zelfs, een enkele uitzondering daarge­
laten19, zover, dat vele handelingen en besluiten, zoals het optreden van de ‘police 
judiciaire’, te vergelijken met onze politie in het kader van het vervolgingsbeleid, 
die op zich administradef van aard zijn, gedekt worden door het niet-aansprakelijk- 
heidsprincipc op grond van het feit dat het hier gaat om een activiteit verricht in 
het kader van de justice judiciaire’. Daar worden dus niet slechts bestuurshande­
lingen door een rechter, doch tevens bepaalde handelingen door de administratie 
verricht geacht geen aansprakelijkheid te kunnen opleveren. Kritiek op deze stel- 
lingname is er echter ruimschoots geweest.20
Het lijkt niet onredelijk, nu de staat, zowel in Frankrijk en Nederland als in 
menig ander land in het algemeen aansprakelijk gesteld kan worden voor bestuurs­
daden, de mogelijkheid daartoe niet zonder meer uit te sluiten, indien deze door 
een rechter zijn verricht. Langemeijer21 stelt dan ook dat hij aansprakelijkheid wil 
aannemen, indien er geen sprake is van zuivere rechtspraak. In Duitsland is de aan­
sprakelijkheid voor gracieuze jurisdictie zelfs geldend recht22 op grond van het feit 
dat er dan sprake is van bestnur. Dit alles biedt steun voor de gevolgtrekking dat, 
wíl men al een beroep doen op de trias-gedachte om de niet-aansprakelijkheid te 
funderen, men hoogstens zou dienen te besluiten tot niet-aansprakelijkheid voor 
straf-, civiele en administratieve rechtspraak. Echter ook dan valt nog steeds niet in 
te zien hoe de mogelijkheid van aansprakelijkheid afbreuk zou kunnen doen aan 
de onafhankelijkheid van de rechtsprekende instantie. Blijft immers staan dat 
niemand anders dan de rechter zelf rechterlijk handelen beoordeelt op grond waar­
van de staat aansprakelijk wordt gesteld.
Overigens lijkt het hanteren van de trias in deze zin, dat de nadruk wordt gelegd 
op het formele aspect, op de rechterlijke macht als orgaan, tot merkwaardige con­
clusies te kunnen leiden. Een aardig voorbeeld is te halen uit de op handen zijnde 
vervanging van de wet BAB door de W et Administratieve Rechtspraak Over­
heidsbeschikkingen (AROB). Denkt men louter formeel, dan moet men aan­
nemen dat de Kroon rechtdoende in het kader van eerstgenoemde wet (eventueel 
de Afdeling Contentieux adviserende in dit kader) wél, de Afdeling Rechtspraak 
in het kader van laatstgenoemde wet níet de staat aansprakelijk zou kunnen doen 
zijn, en dit louter gegrond op het feit dat de Kroon (de Afdeling Contentieux) 
géén onafhankelijke rechter is, de Afdeling Rechtspraak wél een onafhankelijke 
rechter zou zijn, terwijl er feitelijk bijzonder weinig verandert. Betekent het feit 
dat de leden van de Raad van State voortaan voor het leven benoemd zullen 
worden dan zoveel, dat er plots geen plaats meer zou zijn voor aansprakelijkheid? 
Dit ware een toch wel zeer formele gedachtengang.
b. De soeverciniteitsgedachtc
Vooral de wat oudere doctrine en rechtspraak in verscheidene landen funderen de 
niet-aansprakelijkheid op de gedachte dat de rechtspraak een uitdrukking is van 
soevereiniteit en dientengevolge geen aansprakelijkheid opleveren kan23, door
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Bcrthélémy uitgedrukt als: ‘les torts du souverain ne se réparent pas’ .24 Deze 
fundering van de niet-aansprakelijkheid wordt door velen als achterhaald be­
schouwd. Uit dezen spreekt Fromont van een ‘survivance du XlXe siècle’ .25 
Ardant stelt: ‘L’antinomie entre la responsabihté et la souveraineté est une con- 
ception dépassée.. . ’ .26 Dat een besluit, uitdrukking van soevereiniteit, aansprake­
lijkheid opleveren kan, blijkt uit de jurisprudentie van de Conseil d’Etat betreffen­
de de staatsaansprakelijkheid voortvloeiende uit wetten en internationale overeen­
komsten. Bestond, op grond van de soevcreiniteitsgedachte, aansprakelijkheid aan­
vankelijk eerst dan, als de wet dit bepaalde27, sinds 1938 gaat de Conseil ervan uit 
dat er, hoezeer de wet ook onschendbaar is, aansprakelijkheid kan bestaan op grond 
van doorbreking van de ‘égalité devant les charges publiques’28, indien de wet 
over toekenning van schadevergoeding zwijgt.
Het opvallende van dit Franse recht is dat enerzijds de wet niet getoetst kan wor­
den aan de constitutie, hetgeen de soevereiniteit van de wetgever benadrukt, ander­
zijds dat deze soevereiniteit staatsaansprakelijkheid niet uitsluit.
c. Het gezag van gewijsde (¡’autorité de la chose jugée)
Opvallend is dat in Frankrijk in het algemeen aangenomen wordt dat de ‘autorité de 
la chose jugée’ hét argument is om niet-aansprakelijkheid op te baseren29, terwijl 
dit argument in Nederland gemeenlijk niet doorslaggevend wordt geacht.30 In 
het Franse recht stelt m en: ‘Si 1111 particulier s’estime lésé par une décision de justice, 
il ne peut intenter une action en indemnité sans porter atteinte á la force de vérité 
légale.. .  \  ‘L’octroi d’une indemnité constituerait 1111 désaveu du premier juge- 
m e n t . .. ’.3I
De opvatting die men hier te lande aanhangt lijkt plausibeler. Er wordt immers 
geen afbreuk gedaan aan het gezag van gewijsde, indien een schadevergoedings­
actie tegen de staat wordt ingesteld, daar er vooreerst veelal sprake zal zijn van 
andere partijen en bovendien het geding niet wordt gevoerd over de rechtsbetrek­
king waarop de uitspraak betrekking had, doch over de uitspraak zelf.32
En geldt het gezag van gewijsde voor alle uitspraken door een rechter gedaan? 
Tussenvoimissen zijn er veelal aan onttrokken33; voor uitspraken in gracieuze 
jurisdictie geldt het gezag van gewijsde naar veler opvatting niet: ‘Gezag van 
gewijsde is een contentieus begrip’ .34
Men krijgt de indruk dat de Franse theorie, 1111 zij de soevereiniteitsgedachte als 
basis voor niet-aansprakelijkheid heeft laten varen, deze toch weer via een achter­
deur heeft geïntroduceerd door de theorie van de ‘chose jugée ’ .35 Het adagium 
‘res judicata pro veritate habetur’ impliceert niet-aansprakelijkheid op dezelfde 
wijze als eertijds de ‘res legislata’ niet-aansprakelijkheid met zich bracht. Zoals 
gezegd, is de wet door de Franse rechter aan het niet-aansprakelijkheidsregime 
onttrokken. Waarom dit met de rechterlijke uitspraak niet op dezelfde gronden 
zou kunnen geschieden, is onduidelijk. Laat immers de wet en het rechterlijke 
vonnis ‘inviolable’ zijn, de eerste na afkondiging, het tweede na uitputting der
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gewone rechtsmiddelen, deze onschendbaarheid hoeft geenszins niet-aansprakelijk- 
heid met zich te brengen. Het waarom hiervan wordt later bezien.
d. De regeling der rechtsmiddelen
Het feit dat de wijzen waarop men zich tegen een rechterlijke uitspraak kan ver­
zetten uitputtend geregeld zijn, brengt vele schrijvers tot de conclusie dat er daar­
naast geen plaats meer is voor een aansprakelijkheidsactie. Volgens Auby-Drago 
berust het bestaan van de ‘irresponsabilité’ op de regeling van de ‘voies de recours’ .3 6 
Meijers stelt dat de niet-aansprakelijkheid zou berusten onder andere ‘op de om­
standigheid dat de wet limitatief de rechtsmiddelen tegen de gevolgen van het on­
juiste vonnis opsomt’ .37
De Hoge Raad besteedt er in zijn arrest van 3 december 1971 , N /  19 7 1 , 137 een 
uitgebreide overweging aan: ‘dat de vraag of een partij die in een rechtsgeding in 
het ongelijk wordt gesteld, de gelegenheid moet worden geboden om tegen de in 
zijn nadeel uitgevallen beslissing op te komen, door de wetgever bij de regeling 
van de voor het desbetreffende geding voorgeschreven procedure bewust en met 
zorg onder ogen pleegt te worden gezien en dat daarom de te dien aanzien gegeven 
wettelijke regelingen . . .  geacht moeten worden uitputtend te hebben voorzien in 
de bescherming van de belangen die voor de partijen bij de verkrijging van een 
juiste beslissing zijn betrokken; dat hiermede onverenigbaar is dat de in het onge­
lijk gestelde partij de gelegenheid zou hebben langs de weg van een vordering 
tegen de Staat op grond van art. 1401 BW  de juistheid van een rechterlijke beslis­
sing nogmaals tot onderwerp van een nieuw geding te maken en deze daardoor op 
andere wijze dan in de wet is voorzien ter toetsing te brengen’ .38 Is dit argument 
wel geheel zuiver ? De stelling komt immers hierop neer dat, nu er een uitgebreide 
regeling van rechtsmiddelen is, er dus uitgebreide procedurele waarborgen zijn, er 
geen plaats meer is voor aansprakelijkheid. Afgezien van de vraag of die waarbor­
gen wel altijd bestaan-rechtspraak in één instantie: College van Beroep voor het 
Bedrijfsleven, de Afdeling Rechtspraak in de W et AROB, een aantal request- 
proccdures, de taak van de rechter-commissaris in een faillissement39-kan  men 
betwijfelen of er geen plaats is voor aansprakelijkheid op de door de Hoge Raad 
genoemde grond. Gaarne zij hier aangesloten bij de opmerking van de A-G 
Berger in zijn conclusie bij H R  24 januari 1969, NJ  1969, 316 , waar hij, geparafra­
seerd, stelt dat het feit dat een beslissing met uitvoerige wettelijke waarborgen is 
omgeven, op zichzelf nog niet medebrengt dat aansprakelijkheid uitgesloten is. 
Bij de wetgeving, vooral die in formele zin, is er óók sprake van een uitputtend 
geregelde procedure. Niettemin kan de staat voor schade voortvloeiend uit daden 
van wetgeving-in Frankrijk ook voor de wet in formele zin-aansprakelijk zijn. 
Het is toch een aanvechtbare redenering te stellen dat, als men vele, zoniet alle 
denkbare waarborgen heeft ingebouwd tegen het toebrengen van schade, er geen 
plaats is voor schadevergoeding als die schade dan tóch wordt toegebracht. Men 
kan zich zelfs afvragen of de regelen betreffende de rechtsmiddelen wel gesteld 
zijn om schade te voorkomen. Het lijkt juister te stellen dat zij geschreven zijn om
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de juistheid van de rechterlijke uitspraak te waarborgen. Aannemende dat een 
vonnis, na uitputting van de gewone rechtsmiddelen inderdaad juist is, kan er 
wellicht toch nog sprake zijn van schade. Men denke hierbij weer aan de Franse 
situatie van een onschendbare, dus juiste’ wet, ondanks welke toekenning van 
schadevergoeding niet is uitgesloten.
De Hoge Raad stelt bovendien dat men door een actie ex art. 1401 BW  de 
juistheid van het rechterlijk vonnis opnieuw ter discussie zou stellen. Dit is nu juist 
de vraag. Is immers onrechtmatigheid (onjuistheid) in de zin van artikel 1401 BW  
noodzakelijkerwijs van dezelfde aard als een onjuistheid in een vonnis welke in 
hoger beroep of cassatie wordt gecorrigeerd? Is de toetsing van een uitspraak in 
hoger beroep of cassatie eenzelfde als de toetsing aan de criteria van art. 1401 BW ? 
Deze-essenticle-vragen worden hierna, in ander verband, nog bezien.
e. Doelmatigheidsoverwegingen
De gedachte dat op een gegeven ogenblik een einde moet komen aan een proces 
wordt door Spanner aangevoerd als reden voor niet-aansprakelijkheid.40 Het 
argument lijkt valabel, doch is, naar het voorkomt, niet geheel zuiver. Welk ge­
schil moet immers beëindigd worden? Dat waarover de rechter oordeelt: een 
geschil over eigendom, over alimentatie, of . . .  over de rechtmatigheid van een 
rechterlijke uitspraak. Al die geschillen kómen ook tot een einde. Doch dit betekent 
toch niet dat men dan geen nieuw geding-nl. over de rechtmatigheid van díe 
uitspraak-zou kunnen voeren? O f bedoelt Spanner te zeggen dat ‘alles op een 
gegeven ogenblik afgelopen dient te zijn’, zowel met het geschil zelf, als met de 
strijd over de vraag of de beëindiging van het geschil wel rechtmatig was? Het 
lijkt zo te zijn. Doch dan rijst de vraag op welk moment dit dient te geschieden. 
Op grond van Spanners opvatting van de regel ‘lites finiri oportet’ zou men ook 
hoger beroep, cassatie, revisie en request-civiel uit de rechtsorde kunnen schrappen. 
Niettemin bestaan deze mogelijkheden op grond van rechtmatigheidsoverwegin- 
gen; in Frankrijk wordt de ‘double degré de juridiction’ zelfs beschouwd als een 
rechtsbeginsel. Al met al lijkt het door Spanner aangevoerde op zich geen afdoende 
argument te bieden om zonder meer een aansprakelijkheidsactie uit te sluiten. 
Immers de vraag wanneer en hoe een rechtsstrijd moet worden beëindigd, wordt 
niet beantwoord. Een duidelijker antwoord zal hierna worden gezocht.
f  De rechtszekerheid en de rechtsvrede
Ook de rechtszekerheid en de rechtsvrede worden als argumenten tegen aan­
sprakelijkheid ten tonele gevoerd.41 Is echter de rechtsvrede er wel zozeer mede 
gediend, indien men schade-materiële dan wel immateriële-op iemand kan 
(trachten te) verhalen? Een aardige casus wordt beschreven door Ardant42: A 
wordt tot 20 jaar gevangenisstraf veroordeeld, tevens door de civiele rechter tot 
betaling van schadevergoeding aan B. Na revisie van A’s strafvoimis zal hij trach­
ten zijn-onverschuldigd-betaald geld terug te krijgen. W at nu indien de ver-
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jaringstermijn verlopen is? Is de rechtsvrede er dan mee gediend dat A zijn geld 
kwijt is en dat zo blijft? De mogelijkheid van een directe aansprakelijkheidsactie 
tegen de staat lijkt hier verdedigbaar.
Rechtszekerheid en rechtsvrede zijn niet te onderschatten waarden in ons recht. 
Deze kunnen echter slechts bestaan bij de gratie van waarheid en rechtvaardigheid. 
W ordt iemand onwaarachtig of onrechtvaardig in zijn persoon of vermogen be­
nadeeld, dan kan eerst vrede en zeker rechtsvrede heersen als tenminste de moge­
lijkheid om waarheid en recht(vaardigheid) vast te doen stellen heeft bestaan.43 
Hier zij verwezen naar de opmerking van Veegens die stelt (a.w., p. 19): ‘de rechts­
zekerheid is een rechtsgoed van zo hoge waarde dat slechts indien de onverander­
lijkheid van een rechterlijke uitspraak een schrijnende onrechtvaardigheid zou be­
tekenen het debat door een buitengewoon rechtsmiddel moet kunnen worden 
heropend’. Hij merkt echter op dat de regeling van het request-civiel te eng is
(P- 54)-
Welnu, indien en zolang schrijnende onrechtvaardigheden kunnen blijven be­
staan als gevolg van een dergelijke enge wettelijke regeling, lijkt er temeer reden 
te zijn om de rechtszekerheid te kunnen doorbreken op een wijze die de schrijnen­
de onrechtvaardigheid kan opheffen: de rechter zou schadevergoeding kunnen 
toekennen.
g. Eigen risico
Als laatste te vermelden argument dat aangevoerd wordt tegen de aansprakelijk­
heid van de staat voor schade toegebracht als gevolg van rechterlijke uitspraken zij 
gewezen op de stelling inhoudende dat de justiciabele die de rechter adiëert het 
risico van eventuele schade zelf dient te dragen.44 De staat legt-in  deze visie-  
immers aan niemand de plicht op een rechtsgeding aan te spannen. De uitspraak is 
in deze gedachtengang (vooral) in het belang van de burger.45 Langemeijers visie 
tendeert kennelijk in deze richting, waar hij stelt dat het risico niet ten laste van de 
staat komt, zolang de wetgever dit niet uitdrukkelijk heeft bepaald.46 Ook deze 
opvatting lijkt betwistbaar.47 Beziet men de strafrechtspraak, dan kan men in ieder 
geval reeds niet van vrijwillig adiëren spreken, terwijl bovendien deze rechtspraak 
veeleer in het belang van de collectiviteit dan van het individu geacht kan worden. 
Ook de administratieve rechtspraak kan, hoewel hier wel sprake is van vrijwillig­
heid, in het belang van de collectiviteit zijn, daar deze de verhouding bestuur- 
burger weer in het gerede brengt. Zelfs van de civiele rechtspraak kan soms wor­
den gezegd dat overheidsbelangen een rol spelen: onrechtmatige overheidsdaad, 
processen waarbij de (semi-)overheid is betrokken.
4 . De vraag of de staat al dan niet aansprakelijk kan zijn voor schade voortvloeiend 
uit de uitoefening van de rechterlijke functie, kan moeilijk beantwoord worden op 
grond van de boven besproken argumenten. Noch de trias, noch de soevereini- 
teitsgedachte, noch het bestaan van een limitatieve beroepsregeling e.a. lijken een 
doorslaggevend argument te bieden 0111 niet-aansprakelijkheid als principe aan te
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nemen. Hieronder wordt getracht uiteen te zetten, of, en zo ja, op welke gronden 
die met-aansprakelijkheidsmythe48 doorbroken zou kunnen worden.
Het Franse en het Nederlandse recht kennen een aansprakelijkheid pour faute. Het 
Franse recht kent daarenboven-althans in geval van beoordeling door de admini­
stratieve rechter-een aansprakelijkheid sans faute, welke het Nederlandse recht, be­
houdens uitdrukkelijke wetsbepaling, niet kent.49 Allereerst zij de aansprakelijkheid 
pour faute behandeld, de aansprakelijkheid dus op grond van art. 1401 BW.
Wil men aansprakelijkheid berustend op art. 1401 BW  voor rechterlijke uit­
spraken aaimemen, dan zal men een fout, een onjuistheid bij het wijzen van een 
rechterlijk vonnis moeten kunnen aangevcn. Hier rijzen dan de problemen. Twee 
ervan lijken de belangrijkste. Vooreerst: wanneer is er bij een uitspraak een fout in 
de zin van art. 1401 BW  ? Ten tweede, als er al een fout is, kan dan een actie ex art. 
1401 BW  ontvankelijk worden verklaard? Een fout dient aanwezig geacht te 
worden in de zin van art. 1401 BW, indien een subjectief recht wordt geschonden, 
er strijd is met een wettelijke plicht, dan wel strijd is met de zorgvuldigheid die in 
het maatschappelijk verkeer betaamt, dit alles in principe. Aangenomen mag 
immers worden dat de criteria van art. 1401 BW  in geval van beweerdelijk on­
rechtmatige rechtspraak, waarvoor men de staat aansprakelijk wil stellen, niet op 
geheel gelijke wijze op de staat van toepassing zijn als op de particulier, zoals dit 
ook het geval is bij bestuurshandelingen.50
Schending van een subjectief recht levert in deze gedachtengang in beginsel 
slechts dan een onrechtmatige daad op, indien deze schending tevens onzorgvuldig 
is51; strijd met een rechtsplicht is eerst dan een onrechtmatige daad, als de geschon- 
den-geschreven-norm tevens een waarborgnorm52 en een Schutznorm53 is. De 
zorgvuldigheidsnorm ‘sec’ lijkt niet op een rechterlijke uitspraak toepasselijk, daar 
moeilijk aangenomen kan worden dat de rechter op gelijke voet met een particu­
lier optreedt. Men moet daarvoor wel aaimemen dat het Strooppotcriterium nog 
geldt.54 Dit aangenomen, blijven dan als criteria over: inbreuk op een subjectief: 
recht, schending van een rechtsplicht. Als voorbeeld zij genomen: schending van 
een rechtsplicht. De vele procedurevoorschriften vormen evenzovele rechtsplich­
ten voor de rechter. Is schending van deze rechtsplichten 1111 immer een onrecht­
matige daad? Deze vraag doet zich op dezelfde wijze voor bij het bestuur en -to t 
op heden-de ‘lagere’ wetgever. Een verordening kan onverbindend verklaard of 
een beschikking kan vernietigd worden op grond van strijd met een rechtsplicht, 
doch dit levert niet noodzakelijk een onrechtmatige daad op. Anders gezegd, pu- 
blickrechtelijke onjuistheid is niet immer tevens privaatrechtelijke onrechtmatig­
heid.55 Voor de rechtspraak zou dit kunnen betekenen dat strijd met een rechts­
plicht slechts dan een onrechtmatige daad is, indien de geschonden rechtsplicht 
niet slechts een instructie voor de rechter zou zijn, doch tevens de belangen^des 
burgers zou beschermen. Een aardig voorbeeld is te vinden in een uitspraak van het 
Tribunal Administratif te Caen.56 Iemand stelde een ‘action en responsabilité’ in 
tegen de staat op grond van het feit dat het Tribunal de Conflits niet binnen de 
voorgeschreven termijn van drie maanden arrest had gewezen, uit welk feit, naar 
klager stelde, schade voortvloeide. Het Tribunal Administratif wees de actie niet
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toe op grond van de niet-aansprakelijkheid voor rechterlijke uitspraken. Morange 
nu stelt in zijn noot dat de dric-maanden-eis niet slechts in het belang der admini­
stratie doch tevens in dat van de burger is geschreven, zodat aansprakelijkheid hier 
geenszins onredelijk zou zijn.
Als conclusie kan worden gesteld dat het geenszins is uitgesloten dat een rechter­
lijk vonnis in Nederland aan de criteria van het onrechtmatige-daad-artikel, in 
Frankrijk aan de ongeschreven vereisten van de ‘responsabilité’ voldoet.
5 . Kan een actie ex artikel 1401  BW  nu slagen?
Men kan drie situaties onderscheiden. De eerste is deze, dat er na het wijzen van 
een uitspraak nog rechtsmiddelen openstaan. Als gevolg van deze uitspraak lijdt 
men schade. De vraag is 1111 of een actie ex art. 1401  BW  gericht tegen die uitspraak 
ontvankelijk is. Geantwoord kan dan worden: natuurlijk, deze actie staat immer 
open. O f dient men hier de regel toe te passen, inhoudende dat zolang er nog 
rechtsmiddelen openstaan een actie ex art. 1401  BW  niet ontvankelijk is?57 Voor 
deze opvatting pleit de regel dat men in Nederland eerst van een administratieve 
rechtsgang gebruik dient te maken, alvorens de actie bij de burgerlijke rechter 
ontvankelijk kan zijn.58 Eerst dient het administratieve besluit zelf aangevochten te 
worden, alvorens men aanspraak kan maken op schadevergoeding.
Het blijft echter immer gevaarlijk een regel naar analogie toe te passen. Analo­
gieën en a-contrarioredeneringen vormen veelal een zelfgegraven valkuil. Niette­
min komt het op het éérste gezicht niet onredelijk voor eerst vast te stellen of er 
sprake is van een ‘fout’ vonnis via de gewone gang der rechtsmiddelen, alvorens 
een actie ex art. 1401  BW  mogelijk te achten. Zou men deze regel consequent wil­
len toepassen, dan stuit men op een tweede situatie, inhoudende dat, hoewel er 
rechtsmiddelen openstonden, men er geen gebruik van heeft gemaakt. Moet men 
dan aannemen, dat er geen plaats meer is voor een schadevergoedingsactie? Trekt 
men de parallel met de administratieve rechtsgangen door, dan luidt het antwoord 
bevestigend. De ratio van dit bevestigende antwoord is echter niet geheel duidelijk. 
De houding van de Hoge Raad ten aanzien van het niet-gebruikmaken van een 
administratieve rechtsgang (en die welke hij naar analogie zou kunnen aannemen 
ten opzichte van het niet-gebruikmaken van een rechtsmiddel), lijkt te berusten op 
de gedachte dat de burger niets onbeproefd moet laten, alvorens de burgerlijke 
rechter oordeelt.59 Doch daar zit hem nu juist de crux. Waarom moet de burger 
eerst publiekrechtelijke (o f ‘rechterlijke’) onjuistheid doen vaststellen, voordat tot 
civielrechtelijke onrechtmatigheid kan worden geconcludeerd?
Alvorens op dit probleem in te gaan, moet worden gewezen op de derde situatie, 
namelijk deze, dat er, na gebruikmaking van de rechtsmiddelen, geen rechts­
middelen meer openstaan. Komt dan schade voort uit de ‘onderliggende’, ver­
nietigde, uitspraak, dan dient men, gegeven de ‘rechterlijke’ onjuistheid, civiel­
rechtelijke onrechtmatigheid te bewijzen. Dan bevindt men zich in een vergelijk­
bare situatie als ten opzichte van een vernietigde beschikking.
Ook is echter denkbaar dat de schade voortvloeit uit de laatste uitspraak. Als 
rechterlijke uitspraak is deze onaantastbaar; de uitspraak wordt voor waar ge-
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houden. Doch betekent dit vanzelfsprekend dat er dan geen andere onjuistheid, 
namelijk een civielrechtelijke, geheten onrechtmatigheid kan bestaan? Als in 
cassatie komt vast te staan dat A eigenaar is en 13 niet, dan staat dat feit in rechte 
vast (rechterlijke juistheid). Staat dan ook vast dat in de cassatie-uitspraak zelf geen 
onrechtmatigheid in de zin van artikel 1401  BW  besloten ligt? Dit lijkt niet van­
zelfsprekend.
Er werd reeds gewezen op de vraag of onrechtmatigheid in de zin van art. 1401 
BW  dezelfde is als de publiekrechtclijke ongeldigheid of onverbindendheid. 
Duidelijk is dat deze laatste niet immer civielrechtelijke onrechtmatigheid met zich 
brengt.60 Is het dan wél zo dat wat publiekrechtelijk geldig is, ook als civielrechte­
lijk rechtmatig moet worden beschouwd? Van Angeren denkt in deze richting. 
Hij neemt aan dat, als een beschikking in beroep geldig is bevonden, er geen plaats 
meer is voor een rechtmatigheidsoordeel door de rechter,61 Ook Van der Grinten 
schijnt in deze richting te gaan. In zijn noot onder het onrechtmatige wetgevings- 
arrest stelt hij immers dat, wil materiële wetgeving onrechtmatig zijn, deze onver­
bindend moet zijn.62
Bovengenoemde visies zouden, op de rechtspraak toegepast, impliceren dat daar 
waar een ‘lagere’ uitspraak tot in hoogste ressort juist wordt bevonden en daar waar 
sprake is van een uitspraak in hoogste instantie, er geen plaats meer kan zijn voor 
een rechtmatigheidsoordeel, daar voornoemde uitspraken niet meer ‘onjuist’ 
verklaard kunnen worden. Deze stellingname voert tot de conclusie dat privaat­
rechtelijke onrechtmatigheid bepaald kan worden door voorafgaande publiek­
rechtelijke (of ‘rechtersrechtelijke’) toetsing.
Aanvaardbaar zou deze visie zijn, indien, bijvoorbeeld in administratief beroep, 
geoordeeld zou zijn dat er door een beschikking geen inbreuk is gemaakt op een 
subjectief recht, dan wel dat er geen sprake is van strijd met een rechtsplicht, terwijl 
deze criteria ook uitsluitend zouden gelden in het kader van art. 1401  BW  (waarbij 
nog wordt afgezien van de gebondenheid van de burgerlijke rechter aan het oor­
deel in beroep geveld). Minder vanzelfsprekend wordt de opvatting echter, indien 
in beroep getoetst kan worden aan algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
en in het kader van art. 1401  BW  aan de zorgvuldigheid. Zouden dan, in beroep, 
de beginselen van behoorlijk bestuur niet of restrictief worden toegepast als gevolg 
waarvan een beschikking niet wordt vernietigd, dan kan er, in hun visie geen sprake 
meer zijn van onzorgvuldigheid in de zin van art. 1401  BW. Afgezien van de vraag 
of de rechter de zorgvuldigheidsnorm ‘sec’ op de overheid als zodanig toepast, kan 
men zich afvragen of deze opvatting wel zo vanzelfsprekend is.
Is het wel zo zeker dat handelen dat niet in strijd is met enig beginsel van be­
hoorlijk bestuur, met beginselen die de bestüurssfeer betreffen, niet toch in strijd 
zou kunnen zijn met de zorgvuldigheid in de private sfeer? Toetsing aan onge­
schreven bcstuurscriteria zou een andere kunnen zijn dan die aan ongeschreven 
normen welke in het privaatrecht gelden.63 Zo is het ook niet ondenkbaar dat de 
geldigheid (of juistheid) van een rechterlijke uitspraak berust op toetsing aan an­
dere normen dan die van art. 1401  BW. Een aanwijzing in deze richting vormt de 
tweede overweging van het Hof, te vinden in de reeds aangehaaldc uitspraak van
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de Hoge Raad. Het H of overweegt immers ‘dat het onderzoek naar de vraag, of de 
Kantonrechter i.c. een onrechtmatige daad heeft gepleegd, inderdaad niet leidt 
noch kan leiden tot aantasting van de gegeven beschikking, doch dit op zichzelf 
niet uitsluit dat een eventuele onrechtmatige daad van de Kantonrechter, door of 
bij het geven van die beschikking gepleegd zou kunnen worden geoordeeld 
Zegt het H of hiermede niet dat de uitspraak van de Kantonrechter, tot uiting 
komende in de beschikking, juist is, dat er sprake is van een ‘geldige’ uitspraak, 
terwijl er niettemin sprake kan zijn van civielrechtelijke onrechtmatigheid? De 
uitspraak van de Kantonrechter kan niet worden aangetast en tóch kan er sprake 
zijn van een onrechtmatige daad.
Indien het H of het hierboven gestelde inderdaad voor ogen had, dan wordt 
verdedigbaar de stelling dat een niet-vernietigde, niet-gecasseerde of niet meer te 
vernietigen of te casseren uitspraak toch een onrechtmatige daad kan opleveren. 
Dan zou ook verdedigbaar zijn de stelling dat een in administratief beroep geldig 
bevonden en niet aan te tasten bescliikking niettemin een onrechtmatige daad kan 
opleveren.
O f moet men toch aannemen dat de privaatrechtelijke onrechtmatigheid in de 
regel eerst dan een rol kan spelen, indien op een ander niveau al onjuistheid (door 
vernietiging, onverbindendverklaring) is vastgesteld dan wel in het geheel geen 
toetsing heeft kunnen plaatsvinden (b.v. in geval van beschikkingen waartegen 
geen beroep open staat)?64 Het zijn vragen waarover geenszins duidelijkheid 
bestaat.
Het probleem is gelegen in de al dan niet gescheidenheid van de verschillende 
soorten recht, in de vraag of wat in de ene soort ‘juist’ is, dat ook in de andere is. 
Verdedigbaar nu lijkt dat deze gescheidenheid inderdaad bestaat. Reeds werd aan­
gegeven dat publiekrechtelijke ongeldigheid (onverbindendheid, nietigheid) niet 
noodzakelijk privaatrechtelijke onrechtmatigheid met zich brengt. Zo zijn er ook 
aanwijzingen dat privaatrechtelijke onrechtmatigheid kan bestaan ondanks pu­
bliekrechtelijke juistheid. Gedoeld is hier op de veel besproken arresten van 19 
maart 1943 , N J  1943 , 3 12  en 18 februari 1944, NJ  1944 , 226 (Voorste Stroom, . 
Duinwater). Deze kunnen zo worden geïnterpreteerd dat de handelingen van de 
gemeente binnen het publiekrecht juist, rechtmatig geacht kunnen worden, binnen 
het burgerlijk recht onjuist, onrechtmatig. Gezegd zij dat een dergelijke interpre­
tatie niet de meest gangbare is. De studies van Drion (Verz. opstellen, p. 55 v.), 
Bregstein (RM Th  1 9 5 1 , p. 273 v.) en Van den Bergh (R M Th  1952 , p. 498 v.) 
wijzen geen van alle in deze richting. Van Eikema Hommes daarentegen haalt juist 
deze arresten aan ten bewijze van zijn stelling-die voor het onderwerp van deze 
beschouwing van eminent belang i s - ‘dat een concrete gedraging binnen de ene 
rechtssfeer rechtmatig, binnen een andere onrechtmatig (kan zijn)’ .65 Bestaat de 
gescheidenheid der rechtsorden inderdaad, dan zou een beoordeling in het kader 
van art. 1401  B W  een andere kunnen zijn dan die in hoger beroep of cassatie en om 
die reden niet uitgesloten geacht moeten worden, ondanks het feit dat een vonnis 
niet is vernietigd, gecasseerd of zelfs niet via gebruikmaking van een der wettelijke 
rechtsgangen is betwist. Eerst als men aanneemt dat een niet vernietigde of ge-
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casseerde uitspraak in alle opzichten juist is, als men aanneemt dat een in laatste 
instantie gewezen uitspraak in alle opzichten niet onjuist is, kan zijn, pas dan is er 
voor een rechtmatigheidsoordeel door de rechter geen plaats.66
6. De vraag is echter o f men voor de aansprakelijkheidsgcdachte gebonden is aan 
de begrippen ‘faute’ en ‘onrechtmatigheid’. Verdedigbaar lijkt een aansprakelijk- 
heidssysteem dat niet gebaseerd is op een fout. Zodanige aansprakelijkheid bestaat 
in het Franse recht. Zoals reeds is aangestipt, is de wet in formele zin in Frankrijk, 
zoals in Nederland, onschendbaar. Deze onschendbaarheid is-het lijkt niet al te 
gewaagd-te vergelijken met het gezag van gewijsde van een rechterlijke uitspraak, 
althans zeker formeel bezien. Beide, wet en rechterlijke uitspraak, worden voor 
waar gehouden, hebben ‘force de vérité légale’. Sluit een dergelijke onschendbaar­
heid nu aansprakelijkheid uit? De Conseil d’Etat denkt er anders over.
Zowel met betrekking tot wetten67 als internationale overeenkomsten68 heeft 
de Conseil beslist dat, hoewel er geen sprake kan zijn van ‘illégalité’, er niettemin 
aansprakelijkheid kan bestaan op basis van de ‘égalité devant les charges publiques’: 
op een persoon of een groep van personen wordt een last gelegd die hij normaliter 
in vergelijking met zijn medeburgers niet zou hoeven dragen (une charge anormale 
et spéciale). Hoewel de wet of de internationale overeenkomst zowel materieel als 
formeel geldig wordt geacht en als zodanig niet kan worden aangetast, is er niette­
min plaats voor aansprakelijkheid. Deze gedachtengang lijkt ook toepasbaar op de 
rechtspraak. Ardant stelt:
‘Le fondement de la responsabilité de 1’Etat est le profit et subsidiairement 1’égalité 
devant les charges publiques . . .  Si les tribunaux causent un préjudice, 1’Etat, la 
collectivité publique .. . qui tire profit .. . devra réparation au plaideur lésé . .. 
1’Etat doit . . .  se reconnaitre débiteur toutes les fois qu’une décision de justice cause 
un dommage injustifié’ .69 En Gervésie merkt op: ‘Sans doute, de grands principes 
devraient . . .  permettre de condanmer 1’Etat en 1’absence de toute faute person- 
nelle du fonctionnaire: celui par exemple de 1’égalité des citoyens devant les charges 
publiques . . .  ’.7°
Aanvaardt men het systeem van de aansprakelijkheid ‘sans faute’, dan zijn de 
eventuele argumenten ontleend aan het bestaan van de ‘chose jugée’, van een limi­
tatieve regeling van de rechtsmiddelen niet meer goed bruikbaar. De juistheid van 
de rechterlijke uitspraak wordt in dit systeem immers op geen enkele wijze betwist. 
W at nog slechts wordt gesteld, is, dat men door een rechterlijke uitspraak, hoe 
juist deze ook moge zijn, een schade lijdt die de normaliter te dragen last te boven 
gaat; het gaat om de schadeverwekkende daad, niet om de onrechtmatige-schade- 
verwekkende daad .71
7 . Er lijken goede motieven voorhanden te zijn 0111 in beginsel de mogelijkheid van 
staatsaansprakelijkheid op grond van de uitoefening van de rechterlijke functie niet 
uit te sluiten. Rechterlijke uitspraken zijn niet zelden van beleidsmatig karakter72, 
in deze zin dat de door de rechter geformuleerde norm met evenveel recht een 
beslissing van de (lagere) wetgever of van het bestuur had kunnen zijn. Tegen be-
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slissingen van deze laatste nu kan veelal worden opgekomen op grond van 
schending van geschreven of ongeschreven (privaat-)recht, hetgeen kan leiden tot 
staatsaansprakelijkheid. Waarom nu zou ook de ‘politieke’ stellingname73 van de 
rechter niet tot een dergelijke aansprakelijkheid kunnen leiden? Immers, door de 
beleidspositie van de rechtspraak begint het onderscheid tussen hetgeen de rechter 
doet en dat wat wordt verricht door de wetgever en het bestuur, meer en meer te 
vervagen. De rechter is geenszins meer de ‘bouche de la loi’74, het onbezielde we­
zen dat de wet slechts woordelijk vertolkt. Nu de moderne wetgeving steeds meer 
‘Generalklauseln’ bevat75, steeds meer ruimte biedt voor een vrije rechtsvinding 
door de rechter, ligt het voor de hand dat voor een probleem meerdere (goede) 
oplossingen te vinden zijn.76 De rechter vult-evenals het bestuur-de door de 
centrale en gedecentraliseerde wetgevers gelaten lacunes op .77 De rechter is zo, 
ondanks het verbod van de W et AB, medewetgever geworden: ‘le législateur, et 
maintenant le pouvoir réglementaire, tracent seulement le canevas des organismes 
qu’ils créent. Ils n ’ont cure ni de les qualifier, ni de les soumettre a des règles 
juridiques suffisantes’ .78 De suffisante rechtsregels moeten door bestuur én rechter 
worden geschapen, de wetgever treedt terug.
Hier lijkt dan de parallellie te ontstaan die staatsaansprakelijkheid voor de uit­
oefening van de functie rechtspraak aanvaardbaar maakt: niet zozeer het feit dat 
‘Generalklauseln’ bestaan, doch het feit dat dóór hun bestaan de rechterlijke functie 
meer en meer trekken van wetgeving en bestuur-waarvoor staatsaansprakelijkheid 
grosso modo wél wordt aanvaard-begint te vertonen, lijkt een reden te vormen 
om ook voor de uitoefening van díe functie de mogelijkheid van staatsaansprake­
lijkheid niet uit te sluiten.
Naast bovengenoemde positie van de rechter moge ook nog gewezen worden 
op enkele andere verschijnselen die kunnen pleiten voor het niet zonder meer ver­
werpen van de aansprakelijkheidsgedachte, verschijnselen die op een andere wijze 
de overeenkomst tussen (lagere) wetgeving en rechtspraak benadrukken. Allereerst 
zij gewezen op het verschijnsel van de ‘anticiperende interpretatie’79, waardoor de 
rechter in feite uitspraken doet op basis van recht in statu nascendi en daarmede be­
staand recht buiten de wetgever om buiten werking stelt om nieuw recht te creëren. 
Ook moge worden gewezen op een zekere precedentenwerking van rechterlijke 
uitspraken (1 9 1 9 !). Naarmate deze werking sterker is, wordt niet alleen de parallel­
lie tussen wettelijke en rechterlijke norm duidelijker, doch bestaat er ook meer 
reden het gelijkheidsbeginsel (b.v. de ‘égalité devant les charges publiques’) ook 
ten aanzien van de rechtspraak te doen gelden. Hoewel niet duidelijk is hoe sterk 
de precedentenwerking in het Nederlandse rechtsstelsel is, moge hier in ieder geval 
worden verwezen naar de veelzeggende opmerking van J. Drion: ‘de precedenten 
worden doodgezwegen, hoewel iedereen weet dat zij springlevend zijn’ .80
8. In het bovenstaande zijn enige parallellen tussen rechterlijke, bestuurlijke en wet­
gevende functie belicht, wellicht overbelicht81 doordat de verschillen niet ter 
sprake kwamen. Een diepgaande vergelijking tussen de rechtsvinding door de 
rechter en die door de wetgever en het bestuur verricht gaat-helaas-het bestek
107
C. A. J .  M. K O R T M A N N
van deze korte beschouwing te buiten.82 Niettemin heeft deze (over)belichting 
naar gehoopt mag worden enigszins duidelijk gemaakt dat er zodanige overeen­
komsten bestaan tussen de rechterlijke functie en de andere genoemde staatsfunc­
ties, dat op zijn minst twijfel mag rijzen aangaande de vraag of ook niet voor recht­
spraak staatsaansprakelijkheid zou kunnen of moeten bestaan.
Tevens is getracht aan te duiden enerzijds dat de aangevoerde dogmatische 
argumenten tegen staatsaansprakelijkheid voor rechtspraak niet alle even sterk zijn, 
anderzijds dat er zeer wel grondslagen zijn aan te wijzen waarop het toekennen 
van een schadevergoeding zou kunnen steunen.
Een dezer grondslagen zou kunnen zijn: strijd met de ‘égalité devant les charges 
publiques’. Ook de vorenomschreven toepassing van artikel 1401  BW  ware denk­
baar. Gezien echter de vele, reeds vermelde onzekerheden die op dit terrein be­
staan, geef ik vooralsnog de voorkeur aan een aansprakelijkheid ‘sans faute’.
Bij aanvaarding daarvan stuit men echter nog immer op de regel (in ruime zin) 
‘lites fmiri oportet’. De rechtsorde is niet gebaat bij de mogelijkheid van eeuwig­
durende geschillen, zullen velen zeggen. Hiermede kan op zich worden ingestemd. 
De rechtsorde is echter ook niet gebaat bij (de mogelijkheid tot) eeuwigdurende 
(gerechtvaardigde) ontevredenheid van particulieren. Kan de regel ‘lites finiri 
oportet’ beschouwd worden als een rechtsbeginsel83, de ‘égalité devant les charges 
publiques’ is het evenzeer. Waar twee of meer beginselen conflicteren, zal uiteinde- 
lijk een dezer de overhand moeten hebben.
Sommigen stellen dat het feit dat de rechtsstrijd een einde vindt, belangrijker is 
dan dat zij op een rechtvaardige en doelmatige wijze wordt beëindigd.84 In deze 
visie lijkt het belang van het collectief op de voorgrond te worden gesteld. De 
‘égalité devant les charges publiques’ nu is vooral geënt op het belang van het 
individu. Waar beide conflicteren zal moeten worden gekozen. Nu in vele ‘mo­
derne’ staten de collectiviteitsidee steeds nog veld wint, althans lijkt te winnen, 
waren de rechten van het individu bijzonder in beschouwing te nemen. O m  deze 
reden zou het genoemde gelijkheidsbeginsel wel eens moeten kunnen prevaleren 
boven het beginsel ‘lites finiri oportet’.
Koopmans wijst erop dat de Duitse en Franse rechter er niet voor zijn terug 
geschrokken ‘andere waarden die in het rechtssysteem hun erkenning hadden ge­
vonden voor het gelijkheidsbeginsel te doen wijken’85; ‘het gelijkheidsbeginsel 
(kan) een zekere revolutionerende werking hebben: verre van tot het behoud van 
verankerde waarden te strekken, kan het deze overhoop gooien en aanleiding 
geven tot hernieuwde afwegingen en appreciaties’ .86 Een dergelijke afweging, 
appreciatie, zou kunnen leiden tot een (soms) prevaleren van de gelijkheid boven 
de regel ‘lites fmiri oportet’, tot de gedachte dat het risico van een (enkel) extra- 
proces opweegt tegen de mogelijkheid van onevenredige schade (charge anormale 
et spéciale) die het individu kan lijden als gevolg van de uitoefening van staats­
functies die vooral het algemeen belang regarderen.
Vrees voor een groot aantal processen hoeft-zo lijkt het-overigens niet te be­
staan : een actie zal niet licht slagen, reeds op grond van het feit dat het bestaan van 
een ‘charge anormale et spéciale’ zal moeten worden bewezen. Slechts de marginale
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gevallen zullen kunnen en mogen leiden tot het vaststellen van aansprakelijkheid, 
zoals dit tot op heden ook geschiedt in geval van bestuurlijk optreden.
In deze wetenschap zal men zich er wel voor hoeden lichtvaardig een geding aan 
te spannen.
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